




















































































































































































































































能な状態）の判断（最判平成10・ 6 ・11民集52巻 4 号1034頁）、②将来の一定
期間内に発生すべき債権を目的とする債権譲渡契約の有効性の判断（その
期間の長さ等の契約内容が、債権譲渡人に対して不当な制限を加えていて、債
権譲渡契約が無効となるか否かの判断）（最判平成11・ 1 ・29民集53巻 1 号151
頁）、③転貸人の転借人に対する債務の履行不能の有無の判断（最判平成

















































































































































































































































































注意義務（民法400条）、履行不能（民法412条の 2 第 1 項）、債務不履行によ
る損害賠償（民法415条 1 項）、特定物の現状による引渡し（民法483条）、催


























































































































































































92　　早法 95 巻 4 号（2020）
こなかったのは、明確には認識していなかったとしても、「社会通念」の
事実性と「信義則」等の評価性との間の微妙な差異を意識し、「社会通念」
を如何なる証拠によって認定すべきかという問題などを避けるためであっ
たようにも思われる。仮に、民法改正作業において、そのような差異につ
いて意識しなかったのであれば、そのこと自体、問題ともいえよう。
2　民事訴訟的視点の必要性
　民事法上の問題は、最終的には、民事訴訟で検討され、その結論である
判決は、取引社会等に多大な影響を与える。したがって、民事法の改正に
当たっては、民法等の実体法の研究者のみならず、民事訴訟法の研究者や
民事実務家等が多数関わることが重要であろう。
　「社会通念」は、その適例である。前述のとおり、「取引上の社会通念」
は、そもそも「取引社会一般で受け入れられている知識（いわゆる常識）」
という事実である上、法律要件の一部にもなっている。したがって、法律
要件に該当する具体的事実である要件事実の認定において、「常識」に基
づいて他の事実を認定するか、又は「常識」に照らして法律要件である評
価概念を判断する場合には、証拠による要件事実の認定の原則からして、
「常識」の内容を証拠によって認定すべきことになるのではなかろうか。
　ところが、前述のとおり、判例では、「社会通念」の内容を具体的に認
定することなく、判決の補助的理由として「マジックワード」ごとく使用
してきた。「取引上の社会通念」が法律要件の一部として規定された以後
においても、これまでの判例と同じように、「マジックワード」として
「取引上の社会通念」を使用することは、そもそも「国民一般にとって分
かりやすい民法」の実現という民法改正の目的に沿わないし、「証拠に基
づく裁判」に反するように思われる。
　今後、「社会通念」に限らず、民事訴訟法の理論が深く関わる詐害行為
取消権等の問題についても、実体法と訴訟法の両面から、さらに詳細な検
討がされることを期待したい。
